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La elaboración
un — uando hablamos de la legisla-jurídica de
ción sobre el patrimonio histó-concepto del rico o patrimonio cultural, nos
~ mo ¡ encontramos sin lugar a dudas frente a un área
~aLII n O del desarrollo jurídico relativamente reciente,
coetánea a la propia evolución del Estado con-
temporáneo y al desarrollo de lo que se ha
dado en llamar los «derechos fundamentales
de tercera generación». Nos encontramos pues
ante un sector de nueva configuración científi-
ca —que ni siquiera ha adquirido aún carta de
naturaleza como disciplina académica en el
Juan Carlos Burgos Estrada propio currículo de la formación universitaria
de los juristas españoles, salvo su alusión
desde la óptica administrativista—, pero sí de
emergente preocupación en la doctrina jurídi-
ca española.
No tan reciente es, sin embargo, la propia
legislación reguladora de la protección del
patrimonio, y a través de su evolución pode-
mos constatar cómo el propio Derecho no sólo
ha sido receptor de la preocupación que las
diferentes épocas y sociedades han mostrado
respecto a los bienes que conforman lo que en
cada momento ha constituido su propia noción
del patrimonio, sino que el propio Derecho ha
sido instrumento y motor impulsor de la refle-
xión teórica en tomo al alcance y contenido de
lo que hemos de entender como patrimonio
cultural’.
Este es el sentido en el que debemos inser-
tar la elaboración jurídica de un concepto del
patrimonio histórico o cultural. Es éste sin
duda un concepto complejo y dinámico; com-
plejo en tanto de elaboración multidisciplina-
ria, y dinámico en cuanto profunda y profusa-
mente mudable en el tiempo.
Aquí se colige una vez más la imbricación
de las disciplinas jurídicas con las demás cien-
cias sociales y humanísticas, para poner en
evidencia cómo si por una parte las diferentes
nociones del patrimonio son en alguna medida
producto de la modulación que el Derecho ha
operado sobre alguno de sus objetos, y en par-
ticular sobre el patrimonio, el propio Derecho
también hace suyas concepciones extrajurídi-
cas para calificar su objeto.
La concepción jurídica del patrimonio por
tanto no es desdeñable a la noción genérica de
éste, y ha de servir no sólo a las demás disci-
punas, sino que es condicionante de su propio
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desarrollo, y de la percepción que la sociedad Estado de Cultura, que no es sino manifesta-
tenga de éste. En cualquier caso el Derecho ción de la consolidación de la democracia
—norma e interpretación, jurisdiccional o cien- social, cuestiones éstas a las que se dedica el
tífica— es hijo de su tiempo y de su propia evo- apartado 11 de estas reflexiones.
lución, y desde esa perspectiva se realizan las Pero a poco que observemos el mundo cir-
siguientes reflexiones, considerando los presu- cundante surge otro tipo de valoraciones que la
puestos políticos que han condicionado la sociedad actual realiza sobre los bienes del
legislación del patrimonio histórico, como par- patrimonio cultural, que si bien resultan menos
cela del ordenamiento jurídico que sigue los edificantes que las anteriores no son menos
propios avatares de éste, y de la sociedad que acordes con la actual patrimonialización —en
refleja. puro sentido económico— y mercantilización
La moderna legislación del patrimonio his- de las relaciones, asociadas a la asignación de
tórico-artistico o patrimonio cultural parte de un valor de cambio a las obras de arte, anti-
un presupuesto esencial, que condiciona todo gliedades y otros bienes de naturaleza cultural.
su contenido, sus virtudes e insuficiencias: el Me refiero aquí especialmente al valor comer-
valor que los bienes del patrimonio represen- cial estricto de los bienes del patrimonio cultu-
tan en la sociedad actual. La conceptualización ral, que ha llegado a tal punto que hoy las
de este «valor» al que me refiero obedece a cifras del comercio del arte y las antiguedades
diversos tipos de consideraciones: por una son manejadas por los operadores económicos
parte, un interés más o menos «sublime» de como pulso de las economías nacionales e
carácter ontológico, consustancial al ser huma- ínternacionales t resultando que la percepción
no, esto es el afán por su autoconocimiento y que la opinión pública llega a tener de ellas no
el interés por el propio enriquecimiento espiri- es ajena a la apabullante realidad.
tual; no cabe duda que hoy el conocimiento del Y esta suerte de valoración económica
arte, de la historia y de las manifestaciones —junto a una apreciación pseudo-ilustrada de
culturales en general sustentan la propia iden- los valores de los bienes del patrimonio cultu-
tidad del Hombre, especialmente en su ser ral ajeno— son el sustrato de un factor funda-
colectivo y de ahí el interés por conocer y pro- mental de la actual legislación del patrimonio:
teger manifestaciones materiales del propio el expolio y el tráfico ilícito internacional de
pasado, como quien guarda las fotografías de bienes culturales. Esta vez nos encontramos
infancia, con un condicionante fundamental para el
Derivada de la anterior premisa surge la per- nacimiento y desarrollo de una fuente jurídica
cepción del «valor espiritual» que caracteriza a de primer orden en la materia: los instrumen-
los bienes culturales, el interés que para el tos internacionales para la protección interna-
desarrollo personal y colectivo les hace mere- cional del patrimonio.
cedores de una especial protección, sobretodo Junto a este valor económico, derivado sin
a través de instrumentos jurídicos, que no sólo duda de cierta apreciación más o menos esteti-
deben orientarse a la mera conservación de los cista o historicista, aparece otra condición en
bienes sino a su auténtica puesta en valor, a su los bienes culturales que les dota de un interés
disposición y disfrute por parte de la sociedad fundamental, nos referimos a lo que podría-
ala que pertenecen2. mos llamar su «valor político estratégico». LaDe acuerdo con este planteamiento la más internacionalización de las relaciones y la glo-
reciente doctrina jurídica española ha venido a balización del mundo tienen hoy su contrapar-
caracterizar a este conjunto de bienes en fun- tida en un proceso de atomización de las colec-
ción del fin público —la utilidad o destino cuí- tividades en lo que a su identidad se refiere,
tural— que están destinados a cumplir, y de la acentuado con el proceso de consolidación de
valoración social que de ellos se realiza actual- las naciones europeas y la descolonización. En
mente, principios que informan todo su régi- este proceso los bienes culturales representan
men jurídico. Estas concepciones parecen un baluarte de primer orden en torno a la iden-
encontrar su actual plasmación en el ordena- tificación del «ser nacional».
miento jurídico español, especialmente apartir En este esquema internacional, el patrimo-
de la constitucionalización operada por la nio cultural presenta una cierta dicotomia:
Carta Fundamental de 1978, como factor del mientras por una parte se exalta su condición
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universal, su pertenencia a toda la humanidad, Resulta paradójico que, dado el alto apre-
se revela por otra como factor de carácter cio que en las disciplinas jurídicas existe por
nacionalista, las precisiones terminológicas y las definicio-
Pariendo de estos presupuestos, en la Parte nes, tanto la legislación como la propia doc-
III tendremos en cuenta una nueva considera- tina no hayan llegado a un consenso en torno
ción: cómo ha afectado a la legislación secto- a la exactitud de las definiciones sobre la
rial y al propio concepto del patrimonio la con- materia.
solidación de unas nuevas estructuras El problema se encuentra incluso en la ter-
político-administrativas en nuestra realidad, minología actualmente en uso: patrimonio
que van desde la internacionalización de las histórico, patrimonio artístico, patrimonio
relaciones jurídicas en el ámbito de las organi- cultural, bienes culturales. En este sentido la
zaciones internacionales, especialmente de doctrina española no resulta del todo pacífica;
ámbito regional, a la atomización de los orde- así, hay posturas encontradas entre los que
namientos jurídicos de ámbito territorial mfra- sostienen la adecuada denominación de la ley
estatal; y aquí España se convierte en paradig- estatal española de patrimonio histórico, que
ma de un modelo de Estado complejo. definiría el elemento sustancial que caracteri-
Este actual modelo de protección del patri- za a todos los bienes cuyo régimen jurídico
monio es sin duda el resultado de una evolu- engloba, esto es la valoración cargada de un
ción relativamente lenta, que en España alcan- elemento de «historicidad», sustentada entre
za a casi 200 años de historia legislativa, cuyos otros por Alegre Avila (1994), frente a otras
cabos se encuentran por un lado en la protec- posturas encontradas, como la representada
ción del monumento aislado, y por la otra, en por Prieto de Pedro (1991; 1993), que defien-
la asunción de la protección de una categoría de la denominación patrimonio cultural ‘h por
más o menos determinada de bienes que con- englobar más elementos que de facto se reú-
forman el patrimonio en su actual acepción. nen bajo el mismo tratamiento, por recibir el
alumbramiento de la más moderna ciencia
antropológica y porque la denominación de
1. Del monumento al «histórico» no responde a la tradición españo-
la, acercándose en alguna medida a la posi-
patrimonio ción de Alvarez Alvarez que ha defendido la
inclusión del calificativo de artistico t A mayor
abundamiento de la imprecisión léxica apare-
reflexión a que invita el cen de cuando en cuando posturas eclécticas,
rcamiento a la problemática de como las de «patrimonio histórico, cultural o
la legislación del patrimonio es en artístico».
torno a la definición del propio ámbito mate- En cualquier caso, la cuestión no parece
rial de la cuestión, que si en la disciplina jurí- alcanzar soluciones conciliadoras6, lo que nodica es una consideración previa indispensa- obsta para que la postura mayoritaria de la
ble, aquí se convierte casi en una petición de doctrina española sea la de adoptar la deno-
principio, puesto que del mayor o menor minación de la propia Ley 16/85 del Patri-
alcance material del concepto legal de patri- monio Histórico Español ~. En efecto, la Ley
monio dependerá la propia efectividad de las parece clara en este punto —aunque dentro
medidas legales y en definitiva la conserva- del articulado incluya términos disimiles— 8,
ción de estos bienes. Y precisamente, en cues- lo que no se puede afirmar del conjunto de la
tión tan simple y previa, se ponen en evidencia normativa autonómica, puesto que las leyes
los propios condicionamientos que a la legisla- autonómicas sectoriales —dictadas en virtud
ción protectora ponen los intereses en juego. del entramado de los artículos 148.1,
La primera dificultad en este sentido surge 149.1.28 y 149.2 de la Constitución de 1978
en tomo a la imprecisión terminológica, que y de sus respectivos Estatutos de Autono-
afecta no sólo a la legislación sino también a la mía— contribuyen notablemente a la confu-
doctrina científica, y que no es sino trasunto de sión en este punto; así mientras las leyes del
la propia indeterminación del objeto sobre el País Vasco (Ley 7/1990), Cataluña (Ley
que recae la regulación. 9/1993) y Galicia (Ley 8/1 995) se autodeno-
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minan como del patrimonio cultural, las de Los primeros pasos en la protección del
Castilla-La Mancha (Ley 4/1990) y Andalu- patrimonio en nuestro país son producto pro-
cía (Ley 1/1991) se suscriben al patrimonio pio del movimiento ilustrado español, que
histórico, deslumbrado por el incipiente desarrollo
Si a esta confusa situación agregamos la pro- arqueológico, va a dar respuesta a la necesi-
blemática que la denominación puede generar dad de conservación de las antiguedades con
en otras lenguas de nuestro entorno internacio- las primeras Ordenes de Carlos III y con la
nal (biens cultureis, cultural property, cultural creación de las Reales Academias de la Histo-
heritage, world heritage, trésors nationaux, ria y de Bellas Artes, a las que ya se enco-
etc.), la cuestión alcanza suficiente autonomía mienda su cuidado en las postrimerías del
como para hacerse merecedora de pausadas y siglo XVIII.
documentadas reflexiones, pues el asunto no Paradoja de la evolución del problema van
está exento de implicaciones y repercusiones a ser las propias circunstancias históricas que
políticas y jurídicas; efectivamente, en el condicionan la protección del patrimonio
ámbito de la legislación internacional nos durante todo el siglo XIX; de la protección
encontramos ante un problema de especial ilustrada del patrimonio de la antiguedad se
relevancia: aquí la cuestión de la utilización de va a ~5asara una conservación impregnada de
unos vocablos y por tanto de la propia delimi- tintes esteticistas, propia de las concepciones
tación del objeto no es una cuestión política- de una burguesía emergente que, mientras se
mente pacífica, sino que responde al equilibrio esfuerza por la conservación de las obras de
de los intereses y fuerzas encontradas en las arte, se siente orgullosa de un urbanismo
posturas «internacionalistas» y ~<nacionalis- «progresista» que va haciendo crecer y
tas» implicadas en la negociación de instru- remodelando las ciudades a costa de la pro-
mentos internacionales tan significativos pia destrucción de sus centros históricos O. Si
como la Convención UNESCO concerniente a bien siendo ésta la circunstancia más fatal
las medidas para prohibir e impedir la impor- sobre el patrimonio histórico español duran-
tación, la exportación y la transfrrencia de te el siglo XIX, no lo fueron menos el expo-
propiedad ilícitas de bienes culturales (París, ho de las fuerzas napoleónicas durante la
1970), o la propia normativa comunitaria Guerra de la Independencia, ni los efectos de
sobre la materia9, las desamortizaciones.En cualquier caso, resulta más o menos evi- Con el siglo XX, será una vez más la arqueo-
dente que éste es un problema derivado del logia la que sirva de acicate a un nuevo impul-
propio intento de categorización para la defsni- so de protección del patrimonio. La Ley de
ción del objeto de la legislación protectora, Excavaciones de 1911 incidirá nuevamente en
que no se manifiesta en las primeras nonnas una noción de patrimonio impregnada de un
sobre la materia, que simplemente se reducían valor con referencia a la antigUedad, pero con
a la definición mediante enumeración casuísti- una cierta vocación de generalidad cuando en
ca de bienes —más o menos monumentales— su art. 2 incluye en su ámbito de aplicación no
susceptibles de protección legal. Efectivamen- sólo a los bienes arqueológicos sino a «los
te, y hasta formulaciones y esfuerzos más edificios de interés artístico abandonados a
recientes para una elaboración teórica sobre la los estragos del tiempo», en una línea de
materia, la legislación ha obedecido más bien ampliación que recogerá también el Real
a necesidades coyunturales de protección pun- Decreto de 1926, cuyo rasgo más caracteristi-
tual de detenninados bienes culturales. co es la asunción del «valor cultural» como
Es así como la problemática de la definición esencia de los bienes susceptibles de protec-
del ámbito de protección legal y por tanto de la ción. Pasos sin duda relevantes en la legisla-
noción jurídica del patrimonio hunde sus raí- ción, pero que no obstante aparecen impreg-
ces en el propio desarrollo normativo, y en la nados de dos factores de primer orden que
concepción que cada época y sociedad tienen condicionan la intervención de los poderes
de su riqueza cultural. En el caso español, un públicos para la protección del patrimonio:
recorrido por la legislación nos pone en cvi- por una parte una concepción absoluta de la
dencia el sentido de la evolución del propio propiedad privada como facultad de dominio
objeto material. excluyente sobre la cosa, sea ésta o no monu-
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mental, y una formulación liberal del Estado, JI. El patrimonio en el
que a lo más ha de preocuparse de la conser- ordenamiento jurídico
vación material de los monumentos.
El paréntesis republicano va a introducir contemporáneo -
una nueva idea tanto de la definición del pro-
pio concepto de patrimonio, como de las Patrimonio, cultura
potestades públicas para su conservación. En Y Estado
este sentido ha de entenderse la propia consti-
tucionalización de dicha protección, operada fl
por el art. 45 de la Constitución de 1931 ~‘, y s ela trayectoria descrita resulta
la promulgación de la Ley del Patrimonio ~ evidente que lalegislación actual-
Artístico Nacional de 1933, que va a incluir en mente vigente en nuestro país
su ámbito de protección los conjuntos urbanos sólo es comprensible en el propio sistema polí-
y lo que hoy entendemos como patrimonio tico y jurídico configurado por la Constitución
paisajístico. de 1978, sin olvidar el tributo a la legislación
Paulatinamente, y con el desarrollo en los y doctrinas comparadas y a la propia inserción
años venideros de una normativa centrada en político-institucional de España en el orden
aspectos puntuales de la materia, asistimos a internacional.
una ampliación del ámbito de protección y del Esta nueva concepción del propio patri-
propio concepto de patrimonio. Unido a ésta monio histórico así como su régimen jurídi-
discurre también la asunción de nuevas facto- co cuenta como presupuestos con algunas
res en la legislación: alguna limitación al tra- elementos de la propia configuración politi-
dicional absolutismo de la propiedad privada, ca de los sistemas jurídicos contemporáneos,
trasunto de cierta concepción según la cual que se han consolidado en el ordenamiento
determinados bienes están dotados de un espe- español:
cial interés público; esta noción se encuentra
en la base de la configuración de regímenes a) la constitucionalización de los derechos
jurídicos en función de la titularidad pública o fundamentales de nuevo cuño;
privada de los bienes del patrimonio, aunque b) la concepción del llamado Estado de
siempre con especial atención en la protección Cultura;
monumental y arquitectónica. c) la función social de la propiedad.
Pero sin lugar a dudas, la inflexión cualitati-
va, y no sólo en el propio régimen jurídico del A) La construcción y consolidación del
patrimonio, la va representar la Ley 16/85 del Estado social ha supuesto una renovación en la
Patrimonio Histórico Español, que pone en concepción de las tradicionales funciones del
evidencia las actuales concepciones sobre el Estado como mero protector de los derechos
valor de esta especial categoría de bienes y la políticos y civiles de los ciudadanos. Superada
gran amplitud —teñida de una cierta indefini- la concepción de un Estado gendarme, que
ción material— del ámbito y alcance de los bie- desarrolla sus funciones fundamentalmente en
nes susceptibles de proteccion. tomo a la actividad de policía, los ordena-
En todo caso, de este excesivamente somero mientos jurídicos han venido a consagrar un
recorrido por dos siglos de legislación, resulta modelo de Estado en el cual los poderes públi-
evidente la ampliación paulatina de la noción cos aparecen directamente implicados en la
jurídica del patrimonio. Esta ampliación no tarea de contribuir a superar los desequilibrios
sólo debe operarse por la vía de incluir sucesi- sociales y económicos, desarrollando una acti-
vamente más bienes en el ámbito de protec- vidad de garantía y promoción de la igualdad y
ción de las leyes, sino por la asunción de un la justicia social. Este es el principio declarado
concepto de patrimonio que permita determi- expresamente en la formulación del modelo
nar las notas esenciales de los bienes suscepti- político de la Constitución Española de 1978,
bies de protección, cuestión que se viene reali- y la gran mayoría de los sistemas jurídicos
zando sólo en los últimos años, y en el marco occidentales, y a este fin se endereza la consti-
de la constitucionalización de la protección del tucionalización de los derechos fundamentales
patrimonto. de corte económico y social.
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No obstante, los más recientes modelos de mercado se insertan en un discurso ideoló-
constitucionales, amplían el catálogo de dere- gico marcado por la modulación «social» de
chos fundamentales a los llamados «derechos las estructuras económicas. La propiedad, ms-
culturales», esto es, todos aquellos que garan- trumento paradigmático del modelo capitalis-
tizan el acceso a la cultura y singularmente el ta, ha de entenderse no en su carácter tradicio-
derecho a la protección del patrimonio históri- nalmente absoluto como derecho excluyente,
co, como manifestación concreta de la cultura sino como el conjunto de facultades jurídicas
de un país (art. 46 de la Constitución Españo- sobre las cosas destinada al cumplimiento de
la). Parece en todo caso tarea pendiente res- una función de servicio a la sociedad. Desde
ponder a la posibilidad de la elaboración de esta formulación política e ideológica propia
estos derechos como auténticos derechos del Estado social —y desde su constitucionali-
públicos subjetivos, cuya exigencia se mate- zación en los términos de los arts. 33 y 128.2
rialice ante los poderes públicos y en particu- de nuestra carta magna— ha de entenderse el
lar ante la Administración, y cuya garantía propio régimen jurídico de los bienes del
inmediata se haga efectiva mediante la acción patrimonio.
ante los órganos judiciales.
Por ahora, la protección del patrimonio bis- Estas consideraciones han tenido sus desa-
tórico aparece en nuestro ordenamiento consti- rrollos jurídicos concretos respecto a los bie-
tucionalizado como un principio que, en los nes del patrimonio histórico, que han permiti-
términos de la Carta de 1978, ha de informar la do la consolidación de los presupuestos
legislación positiva, la práctica judicial y la teóricos de las propias normas, especialmente
actuación de los poderes públicos, dada su desde su formulación por la doctrina de los
inserción en el Cap. III del Tít. 1 de la Consti- bienes culturales. Dichas reflexiones tienen
tución, que comprende los principios rectores su origen en Italia, en los trabajos de la Comi-
de la política social y económica. sión Franceschini para la reforma de la legis-
E) Profundamente imbricada con la ante- lación sectorial, siendo su principal mentor el
rior cuestión surge la de la concepción del notable lusadministrativista Massimo Severo
Estado Cultural. La expresión arranca de la Giannini i3•
alemana Kul¡urstaat, y parte de la propia La doctrina de los bienes culturales, a pesar
transfonnación en torno a nuestra idea de las de su actual contestación 4 no sólo tiene el
funciones del Estado (entiéndase en el caso mérito nada desdeñable de haber aislado el
español, de la pluralidad de entidades públicas elemento identificador de un conjunto variado
que conforman un «Estado compuesto»), que de bienes, en el «valor de civilidad», esto es la
debe entender la Cultura y sus manifestaciones cualidad de ser testimonio material de civiliza-
como elemento de desarrollo de la persona y la ción, sino que precisamente a partir de este
sociedad, y por tanto fundamento y garantía presupuesto permitió la definición de esta
del propio sistema político. No se trata en cual- nueva categoría de bienes, sustentando su régi-
quier caso de un Estado creador de manifesta- men jurídico en su compleja naturaleza, distin-
ciones culturales sino de un Estado que inspi- guiendo el valor material del inmaterial del
ra sus principios, y la actuación de sus poderes bien, desligando éste último de la propiedad de
públicos en el servicio a la cultura, en los valo- la cosa, y por otra incidiendo en la función
res culturales de su pueblo, y en los derechos social del patrimonio.
culturales, tal y como recoge nuestro texto La nota de valor cultural es precisamente
constitucional no sólo en su Preámbulo, y en determinante para concebir cómo estos bienes
las concreciones de los arts. 44 y 46, sino que no presentan sólo un interés puramente mate-
además impregna algunas de sus más relevan- rial —manifestado en el soporte, la cosa, sus-
tes previsiones 2 ceptible de ser objeto de derechos subjetivos
C) Por otra parte es el propio concepto de clásicos— sino también por un valor inmaterial
propiedad el que aparece notablemente altera- (el «valor ideal» de Alibrandi), en cuanto tes-
do en los últimos años en su formulación por timonio de vida de un pueblo y de la humani-
el Estado social. La consolidación de una dad. Para la Comisión Franceschini dicho
sociedad capitalista y la propia consagración valor es el que caracteriza a todos aquellos
jurídico-constitucional de la economía social bienes que incorporan «una referencia a la
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historia de la civilización» («beni che costi- III. El patrimonio en una
tuiscono testimonianza materiale avente
valore di civiltb»); delimitando así la cultura nueva estructura político—
como el «conjunto de modos de vivir, pensar administrativa. De la
y sentir de los hombres en el tiempo y en el universalización a la
espacio», atomización
La referencia al «valor de civilización»
seria común para «le cose di interesse archeo-
logico, s>torico, artistico, ambientale e pae- U
sistico, archivistico e librario». La cualidad a construcción de nuestra actual
de bien cultural vendrá determinada precisa- idea del patrimonio, de sus funcio-
mente por ser testimonio material de civiíi- nes, y su propio régimen jurídico
zación, carácter que la cosa posee per se, no queda al margen de un nuevo modelo polí-
recognoscible por un acto de la autoridad, lo tíco-administrativo, en que las sociedades con-
que supone además que la inclusión de una temporáneas se encuentran inmersas. Este
serie de bienes en la norma sólo es indicativa nuevo modelo, que afecta a las propias estruc-
y no exhaustiva, por tanto variable en el turas institucionales, es resultado de dos fuer-
tiempo. zas divergentes, aunque aparentemente no dís-
Esta nota de historicidad de la noción pone crepantes ni incompatibles: por una parte, un
en evidencia cómo su consideración depende- fuerte proceso de internacionalización de las
rá de un juicio de valor, de una relatividad, de relaciones jurídicas coetánea a la propia globa-
lo que cada grupo social considere en un lización política y económica, y por otra una
momento determinado como relevante para sí tendencia a la atomización de las estructuras
mismo. La respuesta de la legislación a dicho políticas en el interior de los Estados, con la
problema ha pasado por un intento de concre- consolidación del reconocimiento de díferen-
ción del criterio definitivo para la calificación tes grados de autonomía a entidades de ámbito
de éste o aquél bien como susceptible de pro- terntorial infraestatal.
tección, lo que se ha realizado acudiendo gene- El caso de España, fuertemente concatenado
ralmente a un criterio formalista, como es el con el propio proceso democratizador de la
que se trate de bienes así «declarados»; el dile- sociedad española en las últimas décadas,
ma se antoja resuelto en tautología, no obstan- resulta aquí ilustrativo; en efecto, asistimos, de
te parece la única solución viable para expre- un lado a la integración paulatina del Estado
sar en norma una realidad extrajuridica español como sujeto de derecho internacional
compleja; al menos es la opción por la que se en las organizaciones internacionales, de
ha decantado la Ley 16/1985, que somete a su ámbito universalyregional,con laconsiguien-
régimen jurídico a aquellos bienes declarados te adopción de instrumentos internacionales en
ope legis o en virtud de un acto administrativo, materia de protección del patrimonio cultural,
Estevalor inmaterial al que se refiere la doc- y la subsunción de lalegislación española en el
trina de los bienes culturales alcanza su plena proceso de formación de una normativa ínter-
condición considerado por su función social, y nacional del patrimonio.
por el respeto a su verdadero ser —cuestión que Pero por otra parte, la propia configuración
caracteriza a los bienes culturales frente a del Estado español como «Estado complejo»,
otros bienes privados, e incluso públicos— desde la constitucionalización del Estado de
confígura su peculiar protección jurídica, su¿ las Autonomías, va a incidir de manera decisi-
formas de puesta a disposición de la comuni- va en nuestra legislación del patrimonio.
dad para su disfrute, y los criterios para su con-
servación. La reciente doctrina jurídica espa-
ñola, receptora de esta problemática, incide en 1. LA PROTECCIÓN
estos aspectos, especialmente en lo que se INTERNACIONAL DEL
refiere a la fruición social de los bienes cultu- PATRIMONIO
rales, condición de todo el tratamiento protec-
tor y del modelo ideológico que debería orien- El movimiento de protección del patrimo-
tar su puesta en valor iS. nio en el ámbito internacional es resultado de
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un proceso evolutivo que atiende a las pecu- Esta postura, que tiene como presupuesto la
liaridades de la problemática en dos ámbitos consideración de que los diferentes paises son
preferenciales: meros depositarios de un patrimonio común a
la humanidad, sin embargo no es compatible
a) la lucha contra la capacidad destructora con la idea predominante de correspondencta
de los conflictos bélicos sobre los bienes cuí- entre la posesión de bienes culturales y la iden-
turales, en el ámbito del ¿us in bello. tificación nacional, que ha sido el acicate fun-
b) la cooperación y coordinación interna- damental para la destrucción sistemática de los
cional para la conservación del patrimonio y la bienes culturales del enemigo, como uno de
lucha contra el tráfico ilícito, los instrumentos más efectivos de aniquilación
de los pueblos.
A) Es precisamente en el ámbito del Dere- 3. la puesta en evidencia de la problemática
cho internacional de la guerra y el Derecho política de la regulación jurídica del tráfico ilí-
humanitario donde nos encontramos con un cito internacional: el rechazo que despierta en
desarrollo primigenio de la protección interna- determinados Estados de tendencia «expolia-
cional de los bienes culturales, para evitar o dora» la adopción de medidas restrictivas pro-
reducir los riesgos evidentes que una situación piciadas por los Estados «exportadores» de
bélica generaría sobre éstos: la destrucción o bienes de su patrimonio.
daño de los inmuebles, y el saqueo y exporta-
ción ilícita de los muebles. Desde la formula- En cualquier caso, a pesar de esta normati-
ción moderna de reglas consuetudinarias, va, los más recientes desastres bélicos ponen
pasando por algunas difusas reglamentaciones en evidencia la escasa efectividad que la
decimonónicas del Derecho de la guerra, algu- voluntad expresada en los tiempos de paz des-
nos tratados de paz 6 y las Conferencias de La pliega cuando el conflicto alcanza devastado-
Haya de 1899 y 1907, hasta llegar a la Con- ras proporciones. Curiosamente ante la incapa-
vención UNESCO para la Protección de Bie- cidad —cuando no falta de voluntad— de la
nes Culturales en caso de Conflicto Armado comunidad internacional por evitar esta des-
<La Haya, 1954), podemos perfilar la forma- trucción, adquieren fuerzas los mecanismos de
ción de un auténtico sistema internacional de reparación ex post facto, mediante campañas
protección, que puede ser caracterizado por las internacionales de restauración del patrimonio
siguientes notas: destruido, o incluso mediante la represión
punitiva de los «crímenes culturales» i7•
1. constituye el germen de la primera y aún
vigente definición de «bienes culturales», que B) El reequilibrio de fuerzas, la nueva con-
abarca los bienes, muebles e inmuebles, de figuración política y económica del mundo, la
gran importancia para el patrimonio cultural asunción de nuevos principios y reglas que
de los pueblos, los edificios destinados a la sustentan el desarrollo internacional y la pro-
conservación o exposición de los bienes cultu- pia actividad diplomática reciben una infle-
rales, y los centros monumentales (art. 1 de la xión definitiva tras la 11 Quena Mundial; es
Convención de 1954). éste el marco de origen y desarrollo de las
2. supone un llamamiento a la formación de grandes organizaciones internacionales: la
una conciencia internacional respecto al valor ONU, la UNESCO, el Consejo de Europa, las
de los bienes culturales y al deber común de propias Comunidades Europeas. En su seno se
protegerlos, que sienta las bases de nuestra desarrollarán los nuevos instrumentos interna-
actual concepción internacionalista del paúl- cionales de protección del patrimonio, caracte-
monio cultural. En tal sentido afirman los rizables, en general, por las siguientes notas:
Considerandos de la Convención de La Haya
que «... los daños ocasionados a los bienes 1. paulatina ampliación del ámbito del
culturales pertenecientes a cualquier pueblo patrimonio protegible, con la incorporación,
constituyen un menoscabo al patrimonio cuí- entre otros, de bienes del patrimonio etnológi-
tural de toda la humanidad, puesto que cada co, y documentos de la cultura material con-
pueblo aporta su contribución a la cultura temporánea (cine, fotografía, historia de la
mundial...» . ciencia, «arqueología industrial», etc.).
~PbLWk,
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Una circunstancia esencial como ésta se ha cooperación para la lucha contra el tráfico ilí-
constituido, no obstante, en uno de los ele- cito internacional ~ y la necesidad de revisión
mentos conflictivos respecto a la definición del concepto de «adquisición de buena fe» en
del propio alcance material y al grado de adop- el tráfico internacional de bienes culturales
ción internacional de estos instrumentos: el que opera como presupuesto para la restitu-
interés en el proteccionismo parece ser función ción y la correspondiente indemnizabilidad
de la propia riqueza cultural de los Estados económica del «poseedor inocente» en todos
implicados. los instrumentos internacionales actualmente
En el sentido de la definición material del vigentes.
patrimonio, además incide otro factor interna-
cional emergente en la comunidad internacio- Toda esta serie de principios políticos y jurí-
nal de postguerra: el proceso de descoloniza- dicos internacionales adoptados por esta nor-
ción. Resultado de este proceso es la mativa internacional tienen una especial reper-
consolidación de las ex-colonias europeas cusión en la propia legislación nacional. En tal
como nuevos sujetos de derecho internacional medida adquieren validez las siguientes obser-
—que inciden en la formación y adopción de vaciones:
instrumentos y políticas internacionales—, y su
contribución a la creación de una conciencia
1a la integración nacional en la superes-
de protección del patrimonio etnológico y tructura internacional comporta la adopción de
otras «artes menores», tradicionalmente estos instrumentos de forma voluntaria o
excluidas de la protección jurídica. La adop- imperativa en los ordenamientos internaciona-
ción por el Derecho de una renovada concep- les. En el caso español, una vez ratificados los
ción de la cultura material va a permitir la Tratados y Convenios internacionales se inte-
incorporación de este patrimonio —hoy espe- gran plenamente en el ordenamiento jurídico
cialmente susceptible de expoliación y des- como derecho interno, en los términos del art.
trucción— en su ámbito de protección. 96 de la Constitución, de lo que deriva su fuer-
2. la materialización de medidas de protec- za legal. En otros casos, algunos textos que
ción específicamente internacionales, en parti- carecen de fuerza jurídica internacional —pién-
cular la cooperación jurídica ~ y la atracción sese en textos meramente programáticos o
de recursos económicos internacionales para la documentos técnicos generados en organiza-
conservación del patrimonio de la humanidad. ciones especializadas o reuniones de expertos—
En este ámbito destacan las técnicas para la adquieren virtualidad cuando sus principios se
prevención y represión del tráfico ilícito inter- integran en preceptos legales concretos 20
nacional, la adopción generalizada de Conve- 2.’ comporta además la asunción por la
nios y acuerdos como garantía de la efectivi- sociedad española de una problemática de pri-
dad en la aplicación de medidas de control mer orden en la protección de los bienes cultu-
internacional, la cooperación policial, y los rales, de la que,junto a otros paises del Sur de
más recientes instrumentos de cooperación Europa, Latinoamérica, Africa y Asia, es
interestatal para la restitución de bienes expor- peculiar víctima: el expolio de su patrimonio
tados ilícitamente. Pero éste es además el con destino al tráfico ilícito. Si bien es cierto,
campo de abono de las campañas internacio- el problema del expolio y el tráfico ilícito no
nales de salvación de monumentos, los progra- es una cuestión nueva, el incremento de las
mas de ayuda al desarrollo en campos especí- cifras resultan cada vez más alarmantes.
ficos de la educación para la cultura, y la
cooperación para la formación de técnicos Un acercamiento a la problemática del tráfi-
internacionales en conservación. co internacional nos permite tener en cuenta
3. la consolidación de un sistema de princi- algunas consideraciones que condicionan el
pios generales que presiden la reglamentación propio desarrollo normativo de protección del
internacional, proceso éste en el que destacan patrimonio.
el reconocimiento paulatino de un «orden Así, dada la especial naturaleza de los bie-
público internacional» en materia de protec- nes culturales, y sin dejar de reconocer su ini-
ción de bienes culturales, como principio téc- cial condición de res commercium, cabe cues-
nico-jurídico que ha de regir las relaciones de tionar seriamente las posturas que sustentan
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su libre circulación internacional, pudiendo de medidas legales que proscriban la importa-
considerar legítimas aquellas limitaciones que, ción ilícita, especialmente por parte de aque-
con el fin de mantener su integridad, establez- líos países que atraen gran parte de este comer-
can los Estados y reconozcan [os foros inter- cio. A este objetivo han servido —generalmente
nacionales. con escasa virtualidad práctica— instrumentos
El mercado de bienes culturales es un sector como la Convención UNESCO de 1970 ya
antiguo de renovada vitalidad en los últimos referida, la propia normativa comunitaria
años, especialmente en los grandes focos de directamente aplicable en España 21, y otras
poder económico como Estados Unidos, Japón iniciativas internacionales recientes como la
y Reino Unido, por lo que es necesaria una Convención UNIDROIT sobre bienes cultura-
adecuada reglamentación jurídica, especial- les robados o exportados iflcitan-zente, adopta-
mente en orden a establecer unos criterios y da en Roma en 1995.
mecanismos lícitos, que transparenten las tran-
sacciones entre particulares.
El tráfico clandestino e ilícito de bienes cuí- 2. PATRIMONIO Y ESTADO
turales representa una proporción demasiado AUTONÓMICO
elevada de las transacciones, tanto en el volu-
men de operaciones como en los recursos El problema de la incidencia del Estado de
financieros que atrae. Dicho tráfico se nutre las Autonomías en la protección del patrimo-
fundamentalmente de las prácticas que infrin- nio puede serabordado sin lugar a dudas desde
gen las normas legales de protección del patri- la óptica técnica del sistema constitucional de
monio (v.gr. expolio, robo, excavaciones clan- distribución de competencias Estado-Comuní-
destinas, exportación ilícita) y ponen en dades Autónomas. Pero no nos importa aquí
peligro la propia integridad y funcionalidad tanto la determinación de los problemas técní-
material y espiritual de éste, al sustraerlo habi- co-jurídicos derivados de la concurrencia de
tualmente del circuito de disfrute público, para legislaciones sobre el patrimonio, como las
pasarlo a manos privadas poco interesadas en circunstancias concomitantes que afectan a la
su difusión. No debe caber duda alguna que definición del propio concepto constitucional
además el expolio y el tráfico ilícito afecta de del patrimonio y esbozar algunas de las impli-
manera importante a la propia condición del caciones políticas es éste.
bien concreto como testimonio de cultura Dos factores de primer orden sirven a la
material e instrumento de conocimiento cientí- definición del problema: la jurisprudencia
fico, en la medida que el patrimonio sólo constitucional y la legislación autonómica.
adquiere su verdadero sentido como objeto de
estudio y conocimiento en relación con su 10 La labor desempeñada por el Tribunal
entorno originario. Constitucional en la consolidación de nuestra
No podemos adentramos aquí en los facto- idea sobre la función del patrimonio, especial-
res concretos del incremento del tráfico ilícito, mente desde su Sentencia 17/91 22 Es éste el
pero podemos convenir que éstos hunden sus pronunciamiento más relevante que hasta el
raíces en las propias circunstancias del mer- momento ha establecido el Tribunal Constitu-
cantilismo exacerbado que caracteriza nues- cional en materia de competencias relativas al
tros tiempos, donde los bienes culturales se patrimonio histórico-artístico23.
convierten en materialización concreta de la Entiende el Tribunal Constitucional que la
capacidad adquisitiva de los países e indivi- Ley establece el estatuto de unos determinados
duos económicamente poderosos. bienes, dotados de singulares características,
El problema debe enfrentarse desde sus que les hacen portadores de unos valores que
diversas aspectos: intendo prevenir las causas les constituyen en «...acreedores a especial
que faciliten el expolio, el robo y el tráfico ilí- consideración y protección en cuanto dichos
cito, y estableciendo los remedios jurídicos valores (y hasta los mismos bienes) son patri-
apropiados para cuando el ilícito se haya pro- monio cultural de todos los españoles e inclu-
ducido (sanciones, y en su caso restitución). so de la Comunidad internacional por consti-
Esta labor se cumpliría además desincentivan- tuir una aportación histórica a la cultura
do el comercio ilícito a través de la adopción universal» (FJ 2). En igual sentido, a propósi-
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to de la impugnación del concepto de expolia- una ley de signo estatal como la 16/85, sino
ción del art. 4 de la LPHE, el Tribunal Consti- que en algunos casos parece instrumentalizar
tucional pone de manifiesto cómo los bienes el patrimonio como signo de identificación
integrantes del patrimonio histórico están nacional no integrador.
dotados de una especial naturaleza, determina- Quizás ésta es la reflexión pendiente más
da por la posesión de unos valores de interés relevante en el ámbito del patrimonio español:
general. El destino de todo bien es el cumpli- si el patrimonio histórico español es signo de
miento de los fines que su propia naturaleza le identificación ante la cultura europea y univer-
impone; esta es la función social del bien, que sal ¿no es más cierto que los bienes culturales
debe ser protegida, incluso más allá de la pre- regionales pueden integrarse dentro de una
servación del propio bien. forma de identificación del propio pueblo
20 La inflación normativa sobre el patrimo- español, y no sólo para compartir asignaciones
nio como una expresión más de las implica- presupuestarias comunes, con independencia
ciones políticas del patrimonio, y en particular de su concreta situación territorial?
de su instrumentalización nacionalista.
Como hemos podido comprobar no es la
cuestión del patrimonio una materia simple- IV. Consideraciones finales
mente técnica, y la articulación de las compe-
tencias no viene presidida sólo por una alusión r
a los problemas de gestión administrativa y = Iconjunto de circunstancias apun-
reasignación de recursos económicos. Desgra- tadas no ison sino manifestación
ciadamente es en la legislación del patrimonio del proceso dinámico de confor-
donde se ha puesto una vez más en evidencia mación de nuestra noción del patrimonio, en
la dificultad de la construcción ideológico- respuestas a las concretas inquietudes de cada
política de la «nación». Los profundos cam- época y dentro del marco que le otorga el sis-
bios políticos en la sociedad española de las tema político y social en general y su ordena-
últimas décadas han configurado al patrimonio miento jurídico en particular.
como materia contingente, arma arrojadiza en A pesar de los esfuerzos de los últimos
los debates políticos a los que la propia socie- años, la doctrina jurídica no parece haber
dad civil asiste atónita, viendo cómo el patri- dado satisfacción plena a su interés por definir
monio —sea éste un archivo de guerra o un cua- claramente el contenido del patrimonio histó-
dro de gran formato— es espejo donde se miran rico, y en este sentido la legislación se hace
las aspiraciones nacionalistas, teñidas a veces tributaria de la noción que de éste se conven-
de impulsos desintegradores. ga en otras disciplinas sociales, y en particular
La propia técnica legislativa ha sido víctima en la antropología.
de los soliviantamientos y tensiones central- Pero sin lugar a dudas, el Derecho ha con-
nacionalistas, y sirva de ejemplo no sólo la tribuido de forma decisiva a establecer las
hiperinflación normativa (quizás no pasen notas esenciales que configuran la especial
muchos años antes de que tengamos 17+1 naturaleza de los bienes que integran el patri-
leyes de patrimonio), sino la propia concep- monio, y que condicionan toda actividad desti-
ción separatista que impregna alguna legisia- nada a su conservación y puesta en valor.
ción autonómica pero sobre todo la interpreta- En este sentido han de entenderse las limita-
ción política que de estas leyes se realiza. Esta ciones a la propiedad privada que sirven de
es la atomización de la concepción del paúl- presupuesto al propio régimen jurídico de
monio que sorprende ante el proceso de inter- estos bienes, y los deberes y obligaciones que
nacionalización antes apuntado. comporta a sus propietarios.
Así, el legislador autonómico -con indepen- Pero estas notas también condicionan la
dencia de la excelencia técnica que caracteriza propia posición que la llamada «sociedad
a las leyes autonómicas del patrimonio, como civil» desempeña frente a los bienes del patri-
por ejemplo la andaluza— no sólo ha apuntado monio, especialmente en las funciones activas
a soluciones normativas frente a problemas de los agentes sociales implicados, en particu-
concretos derivados de las peculiaridades de lar a través del asociacionismo cultural y el
su patrimonio, que no puede ni debe atender mecenazgo. En este sentido, es la propia
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noción del Estado de Cultura la que se consti- te obligado de la legislación y la doctrina en los últimos
tuye en factor preponderante del desarrollo de 30 aí¶ps.
funciones sociales, en la medida que 2 Este es el sentido que inspira todo el sistema legís-estas lativo español de pr tecció del patrimonio, expresa-
corresponde en esencia a los poderes públicos mente reconocido en el propio Preámbulo de la Ley
la garantía activa para que la conservación y la 16/85 del Patrimonio Histórico Español.
propia puesta a disposición del patrimonio Sobre el valor de las obras de arte como mercancía
sean los principios que presidan e informen el de cambio e índiceeconómico puede consultarse: Misse-
la concepción del rí Salvatore Corrado (1994): El valor de las obras derégimen y patnmonío. arte. V lencia: Universidad Politécnica/Universitá degli
Sólo así cobran sentido el principio de Studi de Catania, 399 p.; Grampp, William D.(1991):
democratización del patrimonio y nuestro Arte, Inversión y Mecenazgo. Un anólisis económico del
deber como depositarios del pasado de las mercado de a,-te. Barcelona: Ariel, 255 p.; ICO (1996):
generaciones futuras, ya perfilados en el Mercado del Arte ~ Coleccionismo en España (1980-
Preámbulo de la Ley del Patrimonio Históri- 1995) Madrid: ICO, Agencia Financiera del Estado yBanco de Desarrollo,(Cuademos ICO) 186 p.
co Español: Tambiénahoga por dicha denominación CorralSal-
«En consecuencia, y como objetivo último, vador (1985:794). Por su parte C. Carrasco Canals
la Ley no busca sino elacceso a los bienes que (1975): Ruptura y rehabilitación del Patrimonio cultural
constituyen nuestro patrimonio histórico, y urbanístico, Ciudad y Terí-itorio, 3fl5, pone en eviden-
cia la confusión: «Se ha hablado y se habla depatrimo-Todas las medidas de protección y fomento nio cultural, arquitectónico, monumental, artístico, teso-
que la Ley establece sólo cobran sentido si, al ro artístico nacional, etc.-- Por falta de compromiso con
final, conducen a que un número cada vez el vocablo parece adec,~ado hablar de patrimonio cultu-
mayor de ciudadanos pueda contemplar y dis- tal, por supuesto sin intención de haber acertado con un
las obras que son herencia de la capa- binomio verbal de vocación exhaustiva» (Citado. porfrutar Corral Salvador:1985:792).
cidad colectiva de un pueblo. Porque en un Su posición en contra del término «histórico» fue
Estado democrático estos bienes deben estar sustentada ya desde las tribunas parlamentarias durante
adecuadamente puestos al servicio de la la propia tramitación dela Ley 16/85. Vide Cortes Gene-
colectividad en el convencimiento de que con rales (1987: passim) y Alvarez Alvarez (1989:91-96).
la cultura y 6 Así quedaba de manifiesto en un encuentro de espe-
su disfrute se facilita el acceso a cialistas celebrado el pasado Julio de 1996 en la ciudadque ésta, en definitiva es camino seguro hacia cántabra de Reinosa, en el marco de los VII Cursos
la libertad de los pueblos». Monográficos sobre el Patrimonio Histórico.
Por su parte, el texto constitucional: «patrimonio
histórico, cultural y artístico» (art. 46), pero también
«patrimonio cultural, artístico y monumental» (arí.
NOTAS 149.l.28~).
La denominación de la Ley no fue una cuestión
Habitualmente el propio desarrollo normativo y las pacífica durante su tramitación parlamentaria; frente a la
reformas legislativas se constituyen en el acicate para la línea del Proyecto presentado por el Gobierno que se
reflexión en tomo a la materia objeto de regulación. En refería al patrimonio histórico, se advirtieron posiciones
el caso del patrimonio, en estas circunstancias se han CIa- divergentes que sustentaban la denominación de patri-
borado algunas de las más brillantes aportaciones a nues- monio cultural, como la del Grupo Minoría Catalana, o
tras concepciones sobre estos bienes; sirvan dos ejem- la de patrimonio histórico-artístico del Grupo Popular
píos ilustrativos: el primero de ellos lo constituyen las (Cortes Generales: 1987: passim).
reflexiones del austríaco Alois REIGL en tomo a los A modo de ejemplo la problemática que ha suscita-
valores de lo que hoy entendemos como patrimonio. Con do la traducción a las diferentes lenguas oficiales comu-
ocasión de los trabajos para la reorganización de los ser- nitarias del art. 36 del Tratado de la Comunidad Euro-
vicios de conservación de monumentos públicos en Aus- pca, cuyas diferencias permiten entrever matices en la
tria, es nombrado Presidente de la Comisión Central sustancia, que permitirían alinear a cada uno de los
Imperial y Real de Monumentos Históricos y Artísticos, ordenamientos estatales en posturas minimalistas o
en cuya condición va a elaborar su teoría respecto a los maximalistas en cuanto a la determinación del alcance
mencionados valores, que dará lugar a la publicación en de su protección.
1903 de su Dey moderne Denknmalk-ultus. Sein Wesen und En las distintas traducciones del mencionado artículo
seine Entsthung, publicada en castellano como El culto resultan evidentes las diferencias en la fonna de entender
moderno a los monumentos. Ca,acteres y ol-igen (trad. el alcance de la protección, pues no queda clarosi se trata
Ana Pérez López). Madrid: Visor, 1987,99 p. de una protección en sentido amplio como la que parece
El segundo ejemplo lo constituyen los trabajos de la deducirse de los textos en español, portugués o italiano,
Comisión Franceschini, con ocasión de las reformas de que tienden a proteger el patrimonio artístico, histórico y
la legislación del patrimonio en Italia, que van a tener su arqueológico, o solamente de aquellos bienes culturales
máximo mentor en el jurista M.S. Giannini, con la ela- de excepcional relevancia, los llamados tesoros naciona-
boración de la doctrina de los bienes culturales, referen- les en las versiones francesae inglesa del TCE.
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III Las denuncias ya se hacían notar en la época, y no gen los bienes culturales trasladados a territorio francés
sólo las que quedan implícitas en la propia reiteración de duranie las campañas napoleónicas, atendiendo especial-
las normas legales. En tal sentido resultan del todo ilus- mente a las reivindicaciones brilánicas.
nativas las reivindicaciones de la propia Academia de 7 La propia UNESCO se ha mostrado resuelta en la
Bellas Artes en el «Apéndice n0 2: Exposición que ha decisión de perseguir a los responsables de los crímenes
elevado al Gobierno de la República la Academia de culturales, en el marco del proceso general contra los crí-
Bellas Artes ... para que se pongan justos límites a la menes de guerra en el conflicto de los Balcanes, que se
facultad de ordenar y llevar a cabo la demolición de cdi- vienen desarrollando por la ONU en el seno de la Comi-
ficios monumentales, así religiosos como civiles y mili- sión y el Tribunal Penal Internacional para el Enjuicia-
tares», del Resámen de las Actas y Tareas de la Acode- mienio de los Crímenes de Guerra y Crímenes contra la
mia dc Bellas A,-tes de San Fernando durante el año Humanidad y violaciones del Derecho Internacional
académico de 1873 a 1874, Madrid, 1874, pp. 75-85. Humanitario en la ex-Yugoeslavia.
Testimonio incomparable de la capacidad autodes- “ La cooperación internacional es el principio jurídi-
tructiva de un pueblo bajo la moderna vara de algunos de co sobre el que se sustenta la ordenación internacional
sus arquitectos y urbanistas y la desidia,ignorancia, contra el tráfico ilícito: es precisamente esta regla la que
cuando no demagogia, de sus dirigentes políticos puede informa el texto de la Convención UNESCO de 1970, y
encontrase en Gaya Nuño, Juan Antonio (1961): La que se materializa mediante operaciones internacionales
Arquitectura Española en sus monumentos desapareci- contra el expolio, la celebración de convenios específi-
dos. Madrid: Espasa-Calpe. cos y la concertación con la UNESCO, así como el
«Toda la riqueza artística e histórica delpaís, sea «recurso a la solidaridad internacional» en caso de ries-
quien fuere su dueño. constituye Teso,o cultural de la go inminente de expolio denunciado por un Estado Parte.
Nación y estará bajo la salvaguardia del Estado, que La cooperación internacional como presupuesto del
podrá prohibir su exportación y enajenacióny decretar sistema ya había quedado patente en la Recomendación
las expropiaciones legales que estimare oportunas para de la UNESCO de 1964. Esta, en lo que se podría consi-
su defensa. El Estado organizará un registro de la rique- derar su Preámbulo, comienza por hacer una declaración
za artística e histórica, asegurará su custodia y atende- general sobre el valor de los bienesculturales como ele-
rá a su perfecta conservacbon. mentos esenciales de la cultura y la civilización, cuyo
El Estado pmtegerá también los lugar-es notables por conocimiento favorece la comprensión y la apreciación
su belleza natural o por su reconocido valorartístico o mutua entre las naciones, presupuesto de toda la acción
histórico», de la UNESCO —que se reitera y desarrolla ampliamente
2 Vide Alvarez Alvarez, J.L. (1993). en la Declaración de Principios de la Cooperación Cuí-
> Una exposición del resultado de los trabajos de la tural Intemacional de ¡966—.
Comisión en: Franceschini (1966). En cuanto a la teoría En términos muy semejantes a como lo hará poste-
de los bienes culturales: Giarinini (1976) y (1977). riorniente la Convención de 1970, la Recomendación
“~ Bruno Cavallo considera superada la doctrina de los reconoce el deber de los Estados Miembros respecto a la
bienes culturales, poniendo en tela de juicio su insufi- defensa de los bienes culturales que existan en su territo-
ciencia para la fundamentación de un régimen jurídico rio, contra los peligros derivados de la exportación, la
uniforme para toda la clase de bienes que comprendería. importación y la transferencia de propiedad ilícitas. A
Veáse su participación «La nozione di bene culturale tra continuación de esta declaración se destaca la peculiar
mito e realtá: rilettura critica della prima dichiarrazione consideración de este deber, que dimanaría de una suer-
della Commisione Franceschini», en Scritti in onore di te de obligaciones morales inherentes al respeto del
Massimo Severo Giannini, 1988, Vol. II. En Españadesa- patrimonio cultural; parecería entonces que no se trata de
rrolla este tesis crítica Alegre Avila (1994:1:673-678). unas obligaciones exnovo quesurgenapartir de la regla-
> Estos planteamientos se reconocen incluso como mentación internacional, sino del reconocimiento o
principios inspiradores de la actual legislación española, declaración de unos deberes previos, dentrode la «mora-
y así lo reconocía expresamente el Gobierno en el curso lidad» del Estado, en todo caso baslante propia de este
de la tramitación de la Ley 16/85: «Este concepto on tipo de actos internacionales.
precedentes en la experiencia acumulada por la doctri- ~ Estaríamos ante unasuerte de orden público «inter-
na jurídica italiana, considera al propietario de tales nacional» en el ámbito de los bienes culturales (Clerici:
bienes en parte como titular de los mismos, y en parte 1989:805) cuando los principios generales de actuación
como su custodio. Es en el fondo una cuestión de pro- establecidos por una norma internacional como el Con-
piedad dividida.. Una cosa esel bien en cuanto soporte venio UNESCO 1970 pueden ser reconocidos por Esta-
físico, y otra en cuanto testimonio que trasciende debido dos que no hayan incorporado formalmente el texto a su
a su utilidad cultural y. por tanto, a su utilidad pública, derecho interno.
En el primer aspecto, la propiedad resulta indiscutible; En este sentido resulta interesante el caso planteado
en el segundo, su dimensión colectiva permite y exigeal ante la jurisdicción alemana (Guardans 1 Cambó: 1992:
Estado que haga ejecutiva aquella utilidad pública...» 68-71; Fuentes Camacho: 1993: 394), según el cual el
Discurso del Ministro de Cultura. Debate de totalidad, Tribunal Federal alemán reconoció que siguiendo los
14/5/84. Diario de Sesiones del Congreso de la Diputo- principios de la Convención de la UNESCO de 1970 —de
dos. II Legislatura, Año 1984, n9 123. la cual Alemania no es Parte— es legítima la prohibición
~ El primer reconocimiento jurídico propiamente de exportación de bienes culturales establecida por una
dicho de la noción de propiedad cultural se encuentra en legislación extranjera, considerando ilícito un contrato
el marco del Congreso de Viena, en el que se estableció vinculado a una operación que vulnera tal norma. El
la obligación de Francia de restituir a sus países de ori- planteamiento —que ventilabafundamentalmente la cues-
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tión del reconocimiento de una ley extranjera por el juez deforma ilegal del territorio de un Estado miembro de la
del foro, en lo que respecta a la licitud de la lex contrac- Unión Europea, transpuesta al ordenamiento español por
tus— es el que sigue: una sociedad domiciliada en Nige- la Ley 36/1994
ria transportaba por vía marítima hacia Hamburgo unos 22 Algunos pronunciamientos relativos a la conside-
cofres conteniendo unas valiosas figurillas sacadas ile- ración constitucional de la cultura ya se habíanpuesto de
galmente del país; el transporte había sido asegurado con manifiesto en las Sentencias 84/1983,49/1984, 106/1987
una sociedad de Derecho alemán; en el viaje resultaron y 103/1988.
dañadas algunas de las figurillas; la aseguradora negó el 23 La STC 17/91 resuelve los recursos de inconstitu-
pago de la correspondiente indemnización, y así lo acep- cionalidad acumulados contra la Ley 16/85 del PHE,
tó el Tribunal: el contrato de seguro versaba sobre un interpuestos en 1985 por el Consejo Ejecutivo de la
riesgoilegítimo, contrario a las buenas costumbres, y por Generalidad de Cataluña, la Junta de Galicia, el Gobier-
tanto era nulo según el art. ¡38 del BGB, solución a la no Vasco, y el Parlamento de Cataluña, contra determí-
que se llega partiendo de la consideración de la legitimi- nados preceptos de esta Ley, por considerar que vuine-
dad de la ley nigeriana, basada en las reglas del Conve- raban el régimen de competencias sobre el PHE
nio de 1970 (Vide Bundesgerichtshof de 22/6/72 [Alíge- establecido en la Constitución. Con este motivo, el TC
meine Verssicherungsgesellhaft g. E.K,]). tiene ocasión de pronunciarse extensamente sobre el
20 En el caso de la legislación española, la propia alcance de los artículos -148 y 149 de la Constitución en
Ley 16/85 del Patrimonio Histórico Español se recono- relación al Patrimonio Histórico Español, y en particu-
ce tributaria de este movimiento internacional; así en su lar sobre el deber de los poderes públicos en la protec-
Preámbulo afirma que «deriva asimismo esta obliga- ción de los bienes que lo integran. La Sentencia rechaza
ción de la creciente preocupación sobre esta materia las alegaciones de los recurrentes, y declara expresa-
por parte de la comunidad internacional yde sus orga- mente cuál es el sentido en que deben entenderse los
nismos representativos, la cual ha generado nuevos cri- preceptos de la Ley, para considerarlos adecuados a la
terios para la protección y enriquecimiento de los bie- Constitución.
nes históricos y culturales, que se ha traducido en
Convenciones y Recomendaciones, que España ha sus-
crito y observa pero a los quesu legislación interna no BIBLIOGRAFÍA
se adaptaba...’>.
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